Sygn. akt: KIO 1057/19

WYROK
z dnia 28 czerwca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2019 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum Mastermind Media Sp. z o.0.
w Warszawie i J.P. Sp. z o0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Wojewoddztwo Kujawsko — Pomorskie, w imieniu ktérego postepowanie

prowadzi Urzgd Marszatkowski Wojewddztwa Kujawsko — Pomorskiego w Toruniu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

1.2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum Mastermind Media

Sp. z 0.0. w Warszawie i J.P. Sp. z 0.0. w Warszawie,

1.3. dokonanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wybér oferty

najkorzystniejszej,



2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Wojewddztwo
Kujawsko — Pomorskie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokoSci
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong
przez konsorcjum Mastermind Media Sp. z 0.0. w Warszawie i J.P. Sp. z0.0. w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od zamawiajgcego na rzecz konsorcjum Mastermind Media Sp. z o.0.
w Warszawie i J.P. Sp. z 0.0. w Warszawie kwote w wysokosci 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 28 czerwca 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1057/19

Zamawiajgcy Wojewddztwo Kujawsko — Pomorskie, w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko — Pomorskiego z siedzibg przy Placu
Teatralnym 2, 87-100 Torun, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: "Przygotowanie i przeprowadzenie kampanii informacyjno - promocyjnej Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewodztwa Kujawsko - Pomorskiego na lata 2014 - 20207,
0 numerze nadanym przez zmawiajgcego WZP.272.21.2019, o ogtoszeniu 0 zamodwieniu
publicznym opublikowanym w dniu 28 marca 2019 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych, pod

numerem 530797-N-2019, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.),

zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 10 czerwca 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia konsorcjum Mastermind Media Sp. z 0.0. z siedzibg przy Al. Jerozolimskich
94, 00-807 Warszawa i J.P. Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Lenartowicza 34, 02-
614 Warszawa (dalej zwani jako ,odwotujgcy”), wniesli Srodek zaskarzenia wobec czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna): art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wobec czego wniesiono
0 uwzglednienie odwotania w cato$ci, poprzez nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, dokonania czynnosci badania i oceny ofert i dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty. Ponadto wniesiono o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat co nastepuje.

l. Uzasadnienie naruszenia przez zmawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ informacji o odrzuceniu jego oferty, jako niezgodne;j
z trescig SIWZ, a nastepnie podnidst, iz odrzucenie to nie jest do kohca zrozumiate.
Zamawiajgcy w informacji odnosi sie do kryterium nakfadu, ktére ma zapewnic¢ sprawiedliwg
ocene ofert wszystkich wykonawcow, kiedy zamawiajgcy odrzucit pozostate oferty — na tej
samej podstawie prawnej, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., jednakze z innych powodow

faktycznych.



Dalej odwotujacy przytoczyt tres¢ wyjasnien SIWZ z 3 i 5 kwietnia 2019 r. i wskazat, iz
jako profesjonalny uczestnik rynku zaméwieh publicznych, kazdorazowo szczegoétowo
analizuje zapisy SIWZ i w przypadku watpliwosci korzysta z art. 38 p.z.p. W niniejszym
postepowaniu odwotujgcy rowniez skorzystat z uprawnienia i skierowat do zamawiajgcego
prosbe o wyjasnienie. Odpowiedzi na zadane pytania byty kluczowe dla stwierdzenia, czy
odwotujgcy w sposéb prawidtowy interpretowat wymogi zmawiajagcego — ze w ramach
przedmiotu zamdwienia ma opracowac i opublikowa¢ 7 catostronicowych blokéw w jednej, lub
wiecej gazecie regionalnej (wg szczegdétowych wytycznych) oraz 3 potstronicowe ogtoszenia,
przy czym ogtoszenia i bloki artykutow powinny ukazywac¢ sie w tych samych tytutach
prasowych. Odwotujacy dodat, ze zaplanowat emisje blokéw i pétstronicowych ogtoszen w tych
samych tytutach, a wiec zgodnie ze szczegdtowym opisem przedmiotu zamowienia, ponadto
w kryterium oceny ofert podano naktad réwniez zgodnie z wymogami dokumentacji
postepowania.

W ocenie odwotujgcego jego oferta jest zgodna z wymaganiami SIWZ, wobec czego
zamawiajgcy nie powinien oceniaé oferty wedtug tresci, ktére nie wynikajg z dokumentac;ji
postepowania, a sg dowolng, niedozwolong interpretacjg zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat rowniez, iz dziatanie zamawiajgcego jest niezgodne z utrwalong
linig orzeczniczg, zgodnie z ktérg wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji,
w zwigzku z niezastosowaniem sie do niejasnych wymagan w SIWZ. Powotano sie rowniez
na wyrok Sagdu Okregowego w Nowym Sgczu z 18.03.2015 r. sygn. akt Ill Ca 70/15, wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku z 10.07.2015 r. sygn. akt | C 2/15 oraz wyrok Izby
z 11.08.2014 r. sygn. akt KIO 1557/14.

. Uzasadnienie naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Zamawiajacy, poprzez odrzucenie wszystkich ofert, w tym réwniez oferty
odwotujgcego, w konsekwencji uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego. Na marginesie nalezy wskazaé, iz podstawg faktyczng odrzucenia pozostatych
ofert jest brak dostosowania do zmodyfikowanego opisu przedmiotu zamowienia, w stosunku
do wczesniej prowadzonego postepowania.

Wedtug odwotujgcego zamawiajgcy dokonat odrzucenia jego oferty, niezgodnie
z przepisami, a takze wbrew tresci SIWZ, wobec czego oferta odwotujgcego jest wazna,
zgodna z wymaganiami i nie podlega odrzuceniu, tym samym brak jest przestanek do

uniewaznienia postepowania.

Dziatajac w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie, w formie ustnej
do protokotu, wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie

odwotania w catosci.



Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedstawiong przez zamawiajgcego - W  szczegolnosci
Z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ i ztozonymi ofertami — a takze po
wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokolu w toku
rozprawy, gdzie odwotujgcy podtrzymat stanowisko ztozone pisemnie, zas zamawiajacy

przedstawit odpowiedz na odwotanie, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy ustalit, iz odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej w art.
180 ust. 2 pkt 4 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Izba ustalita réwniez, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p.
i nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, 1zba zobowigzana byta do oceny wypetnienia
przestanek materialnoprawnych, wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., ktére warunkuja
mozliwos¢ skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego. Jak wskazat
odwotujgcy posiada on interes we wniesieniu odwotania, gdyz zamawiajgcy odrzucit oferte
wazng, przygotowang zgodnie z wymaganiami SIWZ, co prowadzi do mozliwo$ci poniesienia
przez odwotujgcego szkody, polegajgcej na uniemozliwieniu mu uzyskania zamdéwienia.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada legitymacije

materialng do wniesienia odwotania.

W oparciu o zakreslone we wczeéniejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia —
okolicznosci te nie byly sporne pomiedzy stronami postepowania.

l. Zgodnie z rozdziatem Il SIWZ opis przedmiotu zamdwienia: pkt 1 — przedmiotem
zamoOwienia jest przygotowanie i realizacja koncepcji strategicznej i kreatywnej
kampanii medialnej o szerokim zasiegu informujgcej o perspektywie finansowej na lata
2014-2020 w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Kujawsko-
Pomorskiego (w skrocie RPO WK-P 2014-2020), w tym w szczegdlnosci o aktualnych
i planowanych naborach i mozliwosciach skorzystania z dofinansowania w ramach
RPO WK-P 2014-2020, pkt 3 — zamawiajgcy wskazat, ze szczegotowy opis przedmiotu

zamowienia stanowi zatgcznik nr 3 do SIWZ.



W zatgczniku nr 3 do SIWZ, rozdziat VIl wymagane media:

,B. Prasa

1. W ramach realizacji dziatania Wykonawca opracuje i opublikuje co najmniej
7 catostronicowych blokéw informacji o naborach wnioskow RPO WK-P wedtug
ponizszych zatozen: (...)

b) 1 emisja kazdego z blokéw, o ktérych mowa powyzej w pigtek na stronach
redakcyjnych (3, 5 lub 7) w jednej lub wiecej gazecie regionalnej, przy czym co
najmniej jedna z zaproponowanych gazet musi ukazywac sie na terenie catego
wojewodztwa kujawsko-pomorskiego. Jako gazeta regionalna rozumiana
bedzie rowniez gazeta ogdlnopolska posiadajgca dodatek regionalny (...).

2. Dodatkowo w trakcie trwania kampanii zamawiajgcy ma prawo do zlecenia
maksymalnie 3 poistronicowych ogtoszen dotyczgcych szkoleh i spotkan dla
potencjalnych beneficjentéw dotyczacych naboréow w konkursach RPO WK-P
wskazanych przez Zamawiajgcego wediug ponizszych zatozen: (...)

d) ogloszenia powinny ukazywaé¢ sie w tym samym tytule/tytutach prasy
regionalnej, w ktorych ukazywaé sie beda catostronicowe bloki informaciji
0 konkursach RPO WK-P, o ktérych mowa powyzej.

UWAGA! Wszystkie ogtoszenia i bloki artykutéw powinny ukazywac sie w tych samych

tytutach prasowych. Zgodnie z kryteriami, oceniane beda naktady tytutu/tytutow prasy

regionalnej, w ktérej ukazywac sie bedg bloki i ogtoszenia. Po ogtoszeniu wynikéw
postepowania przetargowego potencjalny wykonawca przedstawi potwierdzenie
rezerwacji zamowienia ustugi reklamowej w prasie na wezwanie zamawiajgcego,

w ciggu 3 dni roboczych od otrzymania wezwania.”

Zgodnie z rozdziatem XIV SIWZ opis kryteridw, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie

kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu

oceny ofert: ,4. Punkty za kryterium ,Naktad w prasie” (NP) — maksymalna waga 20%

(20 pkt), zostang wyliczone w nastepujgcy sposéb: Wyrazony w Srednim miesiecznym

rozpowszechnianiu ptatnym razem na terenie wojewoddztwa kujawsko-pomorskiego

w grudniu 2018 r. (za okres 1 — 31 grudnia 2018 r.)

NPb/NPn x 100 x 20% (waga kryterium) = NP (ilo$¢ punktéw dla kryterium)

NPb — rozpowszechnianie ptatne razem podane w badanej ofercie w grudniu 2018 roku
na terenie wojewddztwa kujawsko-pomorskiego potwierdzone przez Zwigzek
Kontroli i Dystrybucji Prasy,

NPn — najwieksze rozpowszechnienie ptatne razem sposrod podanych we wszystkich
ofertach w grudniu 2018 roku na terenie wojewddztwa kujawsko-pomorskiego

potwierdzone przez Zwigzek Kontroli i Dystrybucji Prasy”.



V.

V.

Wyijasnienia tresci SIWZ:

1. wyjasnienia z 03.04.2019 r.:
.Pytanie 2: W jaki spos6b nalezy poda¢ nakfad w prasie? JeSli jest 7 emisji
w formacie cata strona oraz 3 emisje w formacie 'z strony czy nalezy podac fgczny
naktad dla tych 10 emis;ji?
Odpowiedz: Zgodnie z informacjg podang w dziale XIV specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia dotyczgcym opisu kryteriéw, naktad w prasie powinien by¢
,Wyrazony w srednim miesiecznym rozpowszechnianiu ptatnym razem na terenie
wojewodztwa kujawsko-pomorskiego w grudniu 2018 r. (za okres 1 — 31 grudnia
2018 r.)".

2. wyjasnienia z 05.04.2019r.:
,Odpowiedz Zamawiajgcego odnoszaca sie do SIWZ, dziatu XIV nie zawiera
odpowiedzi na pytanie Wykonawcy. Wobec powyzszego, prosze albo o ponowne
przeczytanie pytania albo wskazanie konkretnie, w ktérym miejscu w dziale
XIV SIWZ zamieszczona jest informacja stanowigca odpowiedz na pytanie
Wykonawcy. Majgc na uwadze powyzsze, Wykonawca wnosi 0 merytoryczng
i jednoznaczng odpowiedz.
Odpowiedz: informacija o tym w jaki sposéb nalezy poda¢ nakfad w prasie znajduje
sie we wskazanym w poprzedniej odpowiedzi zdaniu ,Wyrazony w srednim
miesiecznym rozpowszechnianiu ptathnym razem na terenie wojewddztwa
kujawsko-pomorskiego w grudniu 2018r. (za okres 1-31 grudnia 2018 r.)". Jest to
zdanie z opisu kryteridw oceny ofert, ktére okresla wartos¢ liczbowa, ktéra bedzie
brana pod uwage przy obliczaniu wedtug wzoru (...). Odpowiadajgc na drugie
pytanie: oznacza to, ze nalezy podac¢ jedynie grudniowy naktad dla
zaproponowanego tytutu (lub tytutéw). Nie nalezy dodatkowo w Zaden sposoéb
przemnazac¢ grudniowego naktadu przez liczbe emisji, ktére bedg mialy miejsce
w czasie kampanii”.

W dniu 05.06.2019 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego jako niezgodnag

z trescig SIWZ, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. W uzasadnieniu wskazano, iz

wykonawca zaproponowat harmonogram publikacji, wedlug ktérego jedne

z 7 wymaganych catostronicowych blokéw informacji o naborach wnioskéw RPO WK-

P miatyby ukaza¢ sie w Gazecie Pomorskiej, podczas gdy pozostate 5 ukazatyby sie

w Gazecie Wyborczej. Analogicznie wyglgda sytuacia z 3 wymaganiami

Y2 stronnicowymi ogtoszeniami. Wykonawca zaproponowat jedng publikacje

w gazecie Pomorskiej i dwie publikacje w Gazecie Wyborczej.

Zgodnie z zapisem szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia znajdujgcym sie

w dziale VII lit. B (w ramce) tj. Wszystkie ogtoszenia i bloki artykutdw powinny
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ukazywac sie w tych samych tytutach prasowych. Ponadto wskazany zapis SOPZ ma
zapewniC sprawiedliwe dla wszystkich Wykonawcow naliczenie punktow za kryterium

Naktad w prasie (...)".

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta
ocena tresci oferty odwotujgcego, dokonana przez zmawiajgcego przez pryzmat wyzej
przytoczonych wymagan dokumentacji postepowania.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej
sprowadzaty problematyke sprawy do dwdch osi sporu:

- do oceny czy zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego, poniewaz jej tresc

nie odpowiada tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.),

- do weryfikacji czy zamawiajgcy miat podstawy do uniewaznienia przetargu, w oparciu

o art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry pozwala na uniewaznienie postepowania, jezeli nie

ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie, majgc na uwadze art.
192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze: "Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zaméwienia".

Sktad orzekajgcy — uwzgledniajgc materiat dowodowy, zgromadzony w sprawie,
W szczegolnosci po dokonaniu ustaleh poczynionych na podstawie dokumentacii
postepowania, zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzit, ze
sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym
i prawnym. Natomiast twierdzenia zamawiajgcego, majgce swiadczyé o prawidtowosci jego
czynnosci w postepowaniu, Izba uznata za zmierzajgce wytgcznie do poprawy sytuacji
procesowej strony i nie majgce odzwierciedlenia w dokumentaciji postepowania, a tym samym
nie mogace uchylic obiektywnej wadliwosci zakwestionowanych przez odwotujgcego
czynnosci zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze rozpoznawane odwotanie zastuguje na
uwzglednienie w catosci, poniewaz zamawiajgcy w sposéb bezpodstawny odrzucit oferte
odwotujgcego, co w konsekwencji spowodowato wadliwe uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, co powoduje, ze potwierdzito sie, iz zamawiajgcy

naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce

podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac¢ nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.



stanowi, ze ,zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.”

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez w orzecznictwie Sgdow Okregowych i Krajowej Izby
Odwotawczej. Podsumowujgc zawarte tam interpretacie omawianej normy nalezy
przypomnie¢, iz odrzucenie oferty wykonawcy nastgpi w przypadku stwierdzenia przez
zmawiajgcego materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie,
z zakresem zobowigzania, ktorego jednostka zamawiajgca oczekuje — zgodnie
z postanowieniami dokumentacji postepowania. Innymi stowy, aby dosztio do wypetnienia
hipotezy 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. musi dojs¢ do niezgodnosci w sferze merytorycznego
zobowigzania okreslonego w SIWZ z tym, co w swojej ofercie, zaoferowat wykonawca.

Jako reprezentatywne mozna przywota¢ stanowisko Sadu Okregowego w todzi
Z wyroku z 22.05.2017 r., sygn. akt lll Ca 452/17: ,Zarébwno tre$¢ SIWZ, jak i tres¢ oferty
stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry
w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia precyzuje, jakiego swiadczenia oczekuje
po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje
sie do wykonania tego sSwiadczenia w razie wyboru ziozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — pordwnanie zaoferowanego przez
wykonawce swiadczenia z opisem przedmiotu zamdwienia, sposobem i terminem jego
realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty
odpowiada tresci SIWZ — jest z nig zgodna”.

Ponadto, jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Katowicach z wyroku z 13.02.2017 r.,
sygn. akt IX Ga 3/17 ,przypadek opisany w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi wéwczas,
gdy pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ wystepuje istotny dysonans uzasadniajgcy
twierdzenie, Zze w wykonawca zaoferowat swiadczenie inne, niz opisane w SIWZ, co stwarza
zagrozenie, ze wykonawca bedzie wykonywat zamdwienie niezgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego.”

W konsekwencji powyzszego, skfad orzekajgcy wskazuje, iz zastosowanie sankcji
w postaci odrzucenia oferty, na kanwie 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., wymaga jednoznhacznego
wykazania na czym rzeczona niezgodno$¢ oferty polega — poprzez klarowne wskazanie
w ofercie, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposob ta niezgodnos¢
wystepuje — w konfrontacji z wyraznie wskazanymi i ustalonymi fragmentami SIWZ,
dotyczacymi kwantyfikowalnych wiasciwo$ci przedmiotu zamoéwienia. Zatem, punktem wyjscia
dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ jest wtasciwe ustalenie oraz
zinterpretowanie dokumentacji, sporzgdzonej w danym postepowaniu. SIWZ — od momentu

jej udostepnienia — jest wigzgca dla zamawiajgcego (jest on zobowigzany do przestrzegania

9



warunkéw w niej umieszczonych). Udostepnienie SIWZ jest bowiem czynnoscig prawng
powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli, co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
okreslonego w SIWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych warunkow zmienic¢, ani od
nich odstgpi¢ (por. wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z 16.05.2012 r. sygn. akt Il Ca
397/13, wyrok Sgdu Okregowego w Opolu z 11.03.2013 r. sygn. akt | C 577/12, wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z 10.07.2015 r. sygn. akt | C 2/15). Sktad rozpoznajgcy spor
wskazane poglady sadow powszechnych podziela i przyjmuje za witasne.

Izba wskazuje rowniez, iz tres¢ dokumentacji postepowania winna by¢ interpretowane
w sposob Scisty — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad
zamowien publicznych, okreslonych w art. 7 p.z.p., zachowania uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci postepowania. Tak, aby z jednej
strony — wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem wymogéw zamawiajgcego, czy
weryfikacji ofert konkurencji, a takze — aby ograniczy¢ pole ewentualnych niejasnosci

i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu lzba stwierdzita,
ze w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego (vide pkt V okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia) zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy zaproponowat harmonogram publikac;ji,
wedtug ktorego jedne z siedmiu wymaganych catostronicowych blokoéw informacji o naborach
wnioskéw RPO WK-P mialyby ukaza¢ sie w Gazecie Pomorskiej, podczas gdy pozostate
pie¢ ukazatyby sie w Gazecie Wyborczej. Analogicznie wyglada sytuacja z trzema
wymaganiami pofstronicowych ogtoszen, odwotujgcy zaproponowat jedng publikacje
w Gazecie Pomorskiej i dwie publikacje w Gazecie Wyborczej. Izba wskazuje przy tym, ze
ustalita, w oparciu o oferte odwoltujgcego, iz nie pie¢, a sze$¢ ogtoszeh miato ukazaé sie
w Gazecie Wyborczej — tres¢ z informacji jest w tym zakresie wynikiem omytki.

Zamawiajgcy ocenit, ze ,Zgodnie z zapisem szczegOtowego opisu przedmiotu
zamowienia znajdujgcym sie w dziale VII lit. B (w ramce) tj. Wszystkie ogtoszenia i bloki
artykutow powinny ukazywac sie w tych samych tytutach prasowych. Ponadto wskazany zapis
SOPZ ma zapewni¢ sprawiedliwe dla wszystkich Wykonawcéw naliczenie punktéw za
kryterium Naktad w prasie (...)".

Przechodzgc zatem do oceny, czy ww. wywodd prawidtowo kwalifikowat zaistniaty stan
faktyczny do wymagan SIWZ stwierdzi¢ nalezy, ze wymaga to odtworzenia cato$ciowych
wymagan zamawiajgcego, zawartych w dokumentacji postepowania. Warto, tytutem wstepu,
zaznaczy¢, ze wymagania te sg mato precyzyjne i do ich sformutowania uzyto jezyka
potocznego, nie dokonujgc wyraznego zaznaczenia poszczegdélnych elementéw czy

rozbudowania ich o przejrzyste kwalifikatory, bgdz kwantyfikatory. Dodatkowo, poszczegdine
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elementy tego, co byto od wykonawcow wymagane, zostaty zawarte w réznych miejscach, bez
ich funkcjonalnego powigzania ze sobg. Juz sam ten fakt powoduje, ze dostrzegalny jest btad
zamawiajgcego, ktory skonstruowat SIWZ w sposodb mato staranny, utrudniajgcy jej
interpretacje.

Dokonujgc zatem rekonstrukcji wymogdw dokumentacji postepowania w zakresie
prasy, sktad orzekajgcy wskazuje, ze w dziale VIl lit. B ust. 1 lit. b szczeg6towego opisu
przedmiotu zamowienia (numeracja oryginalna), zawarto wymog 1 emisji ,kazdego z blokow
(...) w jednej lub wiecej gazecie regionalnej’. Zupetnie odrebnie w ust. 2 zawarto wymaog
umozliwienia zamawiajgcemu zlecenia maksymalnie trzech potstronicowych ogtoszen,
dodajac w literze d tego ustepu informacje, ze ,Ogtoszenia powinny ukazywacé sie w tym
samym tytule/tytutach prasy regionalnej, w ktérych ukazywac¢ sie bedg catostronicowe bloki
informagiji (...)” — bez zadnego dodatkowego wymogu, co do proporcji, czy stosunku do siebie
tych publikacji. Pod spodem tej regulacji zawarto tabele, w ktdrej wskazano nastepujgca tresc:
LUWAGA! Wszystkie ogtoszenia i bloki artykutdw powinny ukazywaé sie w tych samych
tytutach prasowych. (...)".

Zamawiajacy, stwierdzajgc niezgodnos¢ oferty odwotujgcego z SIWZ, powyzsze
regulacje zinterpretowat tak, ze w istocie nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej ogtoszenia
i bloki ukazujg sie w tych samych tytutach (liczba mnoga), nie wskazujgc jednoczesnie jaka
tres¢ oferty bylaby jego zdaniem prawidiowa. Na rozprawie zamawiajgcy wskazat na litere
B w zatgczniku nr 3 do SIWZ — na tabele znajdujaca sie pod informacjami w zakresie prasy,
gdzie widnieje tres¢, iz ,wszystkie ogtoszenia i bloki artykutéw powinny pojawiac sie w tych
samych tytutach prasowych”, z czego w jego ocenie wynika, ze wykonawca powinien
zaoferowaC caty komplet, tj. catos¢ publikacji powinna by¢ dokonywana w jednym lub
w kazdym z wybranych tytutéw. Natomiast odwotujgcy zaoferowat w ofercie publikacje w tych
samych tytutach, ale nie jako komplet (rozumiane jako cato$¢ publikacji w jednej, lub w kazdej
z zaoferowanych gazet), a jedng publikacje w jednej gazecie i szes¢ publikacji w drugiej,
tozsamo co do ogtoszen.

Stwierdzi¢ nalezy, ze rozumienie przedstawione przez zamawiajgcego przywotanych
wyzej tresci SIWZ w powigzaniu ze sobg jest nieuprawnione — zamawiajgcy w istocie dodat,
na potrzeby odrzucenia oferty odwotujgcego, nowg tres¢, ktdrej sporne regulacje nie zawierajg
— takg mianowicie, ze ,wymagana przez zamawiajgcego minimalna ilos¢ ogtoszen i blokéw
musi ukazac sie w jednym tytule, a moze dodatkowo ukazac sie rowniez w innych tytutach.”.
W ocenie zamawiajgcego zatem warunki okreslone powyzej — wbrew ich tresci, speti nie
umieszczenie blokow i ogtoszen ,w tych samych tytutach”, a jedynie w ,tym samym tytule”,
z dodatkowg mozliwoscig ,umieszczenia dodatkowych ogtoszen lub blokow w innym tytule lub
tytutach”.
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Jest to sprzeczne z umozliwieniem wykonawcom, wynikajgcego z literalnej tresci
SIWZ, zaoferowania publikacji w réznych tytutach, tak dtugo, jak ogtoszenia i bloki bedg
ukazywac sie w tych samych gazetach (tzn. nie dojdzie do sytuacji, gdzie ogtoszenie ukazuje
sie w gazecie, w ktorej nie ukazat sie blok, albo odwrotnie). Innymi stowy, warunek ,wszystkie
ogtoszenia i bloki artykutow powinny ukazywac sie w tych samych tytutach prasowych” bedzie
spetniony tak dtugo, jak w tej samej gazecie lub w tych samych gazetach, ukazg sie zaréwno
ogtoszenia, jak i bloki. A dopiero gdy w ktorejs z nich ukazatoby sie odrebnie ogtoszenie, bgdz
odrebnie blok, warunek ten nie bytby spetniony.

Powyzsze wprost wynika zaréwno z regulacji dziatu VII lit. b ust. 1 lit. b, ust. 2 oraz ust.
2 lit. d oraz cytowanej uwagi z tabelki, umieszczonej pod dziatem VII lit. b — wszystkie bowiem
z tych regulacji postugujg sie wyraznie liczbg mnogg, nie wprowadzajgc kwalifikatoréw, czy
warunkéw co do proporcji w tym zakresie — dziat VII lit. b ust. 1 lit. b wyraznie méwi o ,jednej
lub wiecej gazecie”, a ust. 2 lit. d o ,tym samym tytule / tytutach prasy regionalnej” — w tabelce
réwniez zawarto ten sam warunek w liczbie mnogiej.

Nie sposéb jest, kierujgc sie dyrektywg logicznej wykfadni tresci, zrozumiec tych
regulacji w sposob taki, w jaki zrozumiat je zamawiajacy. Nie jest to zatem, w powigzaniu
catosci omawianych regulacji, tres¢ tyle watpliwa, moggca byC¢ interpretowana
niejednoznacznie, ile tres¢ sformutowana w sposéb wyjgtkowo mato precyzyjny, nie oddajgca
w zaden sposob tego, co chciatby z niej wyczyta¢ zamawiajgcy.

W istocie, majgc na uwadze tre$¢ dokumentacji, publikacja w kilku tytutach tylko
wowczas nie spetni warunkéw omawianych powyzej — zgodnie z ich gramatyczng trescig
SIWZ, gdy wykonawca zaproponuje publikowanie ogtoszeh i blokow osobno, w réznych
tytutach (np. ogtoszenia w jednej gazecie, a bloki w innej). Nie jest z nimi natomiast sprzeczne,
aw zasadzie wprost jest z nimi zgodne, zaoferowanie publikowania blokéw i ogtoszen w czesci
w jednej gazecie, a w czesci w innej — jest to wprost sytuacja, ktorg jezykowo nalezatoby
okresli¢ jako ,ukazanie sie ogtoszen i blokéw w tych samych tytutach”.

Z perspektywy mozliwosci umieszczenia czesci ogtoszenh i blokéow w kilku gazetach,
tak dtugo kiedy, zaréwno ogtoszenia, jak i bloki, ukazujg sie w kazdej z nich, omawiana tres¢
SIWZ zasadniczo nie budzi watpliwosci interpretacyjnych. Natomiast kiedy zachodzi sytuacja,
taka jak w ofercie odwotujgcego, to jednak bez wyraznego wskazania, ze kazde ogtoszenie
i kazdy blok ma by¢ w jednym, tym samym tytule, czy bez wskazania wyraznych proporcji —
a pozostawienie wymogu jako ,wszystkie ogtoszenia/bloki majg sie ukaza¢ w tych samych
tytutach” (czyli catos¢ ogtoszen i catos¢ blokow w tozsamych gazetach — co sie zgadza,
poniewaz komplet ogtoszen i komplet blokow jest w tych samych dwoch gazetach) — moze
oznacza¢ dowolng konfiguracje, co do ktérej brak jest wyraznie wskazanego wymogu, tak jak

czyta sporng tres¢ SIWZ zamawiajgcy.
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Upraszczajgc, zeby interpretowaé warunki SIWZ, tak jak chce tego zmawiajacy,
musiatby one zawieraC treS¢ wskazujgca na to, ze wszystkie siedem ogtoszen i trzy bloki
muszg ukazacé sie w jednej gazecie, a ewentualnie dodatkowo w innej. Takiej tresci SIWZ nie
zawiera — w szczegolnosci fragment na podstawie ktérego odrzucono oferte odwotujgcego.
W zwigzku z powyzszym dziatanie odwotujgcego polegajgce na zaoferowaniu kompletu
publikacji w dwéch roznych gazetach nie jest niezgodne z SIWZ, a wprost wynika z literalnego
odczytania postawionych przez zmawiajgcego warunkéw.

W ocenie skfadu orzekajgcego nie mozna w konsekwencji uznac, ze oferta jest
sprzeczna z dokumentacjg postepowania, co jest niezbedne do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p. i odrzucenia oferty odwotujgcego, jako niezgodnej z SIWZ.

Sktad rozpoznajgcy odwotanie podzielit w tym zakresie linie orzeczniczg, zgodnie
Z ktorg tres¢ SIWZ musi mieé¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, zas btedy popetnione
w toku postepowania przez zamawiajgcego nie mogg wptywaé negatywnie na sytuacje
wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu (por. wyrok Sadu Okregowego w Nowym
Sgczu z 18.03.2015 r., sygn. akt Ill Ca 70/15, wyrok Sad Okregowego w Gdansku
z 10.07.2015r., sygn. akt | C 2/15). Nawet gdyby zatem doj$¢ do wniosku, ze omawiana tres¢
SIWZ jest niejednoznaczna z perspektywy wykonawcy, ktory mogt jg interpretowaé w rézny
sposbéb, wowczas odwotujgcego chronitaby zasada, zgodnie z ktérg nie moze rodzic
negatywnych nastepstw dla wykonawcy nieprecyzyjnos$¢, badz niejednoznacznos¢ tresci
SIWZ autorstwa zamawiajgcego (za linig orzeczniczg nakazujgcy interpretacje oswiadczen
woli na korzys¢ podmiotu, ktéry jest tego odwiadczenia adresatem — por. wyrok Sgdu
Okregowego w todzi z 16.05.2016 r., sygn. akt Il Ca 224/16 oraz przywotane tam obszernie
orzecznictwo).

Powyzszego stanowiska nie zmienia fakt, ze zaden z wykonawcéw nie wykorzystat
uprawienia okreslonego w art. 38 ust. 1 p.z.p. i nie zwrdcit sie do zamawiajgcego o wyjasnienie
omawianej tresci SIWZ. Izba wskazuje, ze uprawnienie to przeradza sie w obowigzek
wykonawcy, ktéry moze skutkowaé niedochowaniem nalezytej starannosci, wymaganej od
przedsiebiorcy przez art. 355 § 2 k.c., kiedy wykonawca nie zadba o wiasny interes
w postepowaniu (vide wyrok Sadu Najwyzszego z 05.06.2014 r. sygn. akt IV CSK 626/13).
Natomiast w gestii wykonawcow nie ma obowigzku dbania o interes zamawiajgcego, od
ktérego nalezatoby oczekiwa¢ sumiennego i profesjonalnego przygotowania dokumentaciji
postepowania i precyzyjnego wyartykutowania swoich wymagan.

Ponadto sktad orzekajgcy wskazuje, ze podnoszona przez zamawiajgcego
okolicznos¢, ze wykonawca Polska Press Sp. z 0.0. w Warszawie ztozyt oferte zgodnie
z niewyartykutowanymi w dokumentacji postepowania potrzebami zmawiajgcego, nie
oznacza, ze tres¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ. Odrzucenie oferty,

w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nastepuje wytgcznie na kanwie wymagan zamawiajgcego,
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ujetych w SIWZ i nalezy wskaza¢ — za Sgdem Okregowym w Warszawie, iz — ,sposob
sformutowania tresci tego przepisu nie pozostawia miejsca na zadng dowolno$¢, ani tez nie
wzbudza Zzadnych watpliwosci. Nie mozna odrzuci¢ oferty z przyczyn innych, niz wymienione
w tym przepisie” (wyrok z 03.09.2004 r. sygn. akt V Ca 1738/04).

Krajowa lIzba Odwotawcza zwraca réwniez uwage, ze nie potwierdzito sie wskazywane
przez zamawiajgcego, w informacji o odrzuceniu, ryzyko wystgpienia nieporownywalnych
ofert. Co prawda, dopiero na rozprawie odwotujgcy dowiedziat sie, co oznacza sformutowane
w zawiadomieniu zdanie ,Ponadto wskazany zapis SOPZ ma zapewni¢ sprawiedliwe dla
wszystkich Wykonawcéw naliczenie punktow za kryterium Naktad w prasie”, bowiem, jak
wyjasnit zamawiajacy, problem tkwit w zsumowaniu naktadu obu zaoferowanych tytutéw przez
odwotujgcego, a takze wigzato sie to z rzekomo wadliwym sposobem zaoferowania publikaciji.

Mozliwos¢ zaoferowania publikacji w dwoch tytutach, w oparciu o brzmienie SIWZ,
zostata przez Izbe oméwiona we wczesniejszej czesci uzasadnienia i w tym zakresie
argumenty zmawiajgcego nalezy uznac¢ za chybione i wprost sprzeczne z dokumentacjg
postepowania.

Natomiast w zakresie mozliwosci sumowania tytutow prasy, w kryterium naktad prasy,
to okolicznos¢ ta wynika z tresci odpowiedzi na pytanie z 05.04.2019 r. (vide ppkt 2 pkt
IV okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia), tj. ,Odpowiadajgc na drugie pytanie: oznacza to,
ze nalezy poda¢ jedynie grudniowy nakfad dla zaproponowanego tytutu (lub tytutéw)’, a takze
wskazane zostato przez zmawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia (vide pkt
Il okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia), tj. ,Zgodnie z kryteriami, oceniane bedg naktady
tytutu/tytutdow prasy regionalnej, w ktorej ukazywac sie bedg bloki i ogtoszenia”.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze w oparciu o dokumentacje postepowania
zmawiajgcy nie wykazat jak naktad w prasie, podany przez odwotujgcy, miatby nie zapewnié
,Sprawiedliwego naliczenia punktéw”, skoro nakfad ten podano zgodnie z przywotanym
brzmieniem dokumentacji postepowania, co jest réwniez zgodne z ustanowionym przez
zamawiajgcego kryterium — naktad w prasie (vide pkt Il okolicznosci istotnych dla

rozstrzygniecia).

Majac na uwadze powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zamawiajgcy
nie wykazat, aby oferta odwotujgcego nie spetniata wymagarn dokumentacji postepowania,
zatem zarzuty odwotania znalazty potwierdzenie w ustalonym stanie rzeczy — zamawiajacy
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i w sposob nieprawidtowy odrzucono oferte odwotujgcego.

Stwierdzone powyzej naruszenia prawa doprowadzity rowniez do bezpodstawnego

uniewaznienia postepowania, w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry w ustalonym stanie
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faktycznym dotyczy uniewaznia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli
w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Oferta odwotujgcego jest ofertg wazng, w oparciu o tre§¢ dokumentacji postepowania,
zas zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej, dlatego tez zamawiajgcy wadliwie
zastosowat art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p., kiedy nie zostaty spetnione przestanki tej normy,

wymagane do uniewaznienia postepowania.

Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita wniesiony srodek
zaskarzenia w catosci, bowiem wykazano, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie
przepisow ustawy miato istotny wplyw na wadliwy wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, tj. na uniewaznienie postepowania, ktérego dokonano w sposéb bezprawny.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1 w zw. § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajgc zamawiajgcego,
jako strone przegrywajgca, kosztami postgpowania odwotawczego — w postaci wpisu od

odwotania, uiszczonego przez odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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